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SENTENCIA DE CASACION

Lima, frece de marzo de dos mil doce.-

VISTOS; en audiencia privada; el recurso
de _casaciéon por falta de aplicaciéon de la ley penal vy falta de

logicidad en motivacion interpuesto por el sefior Fiscal Superior contra
la senfencic de vista de fojas ciento treinta y seis, del veintidés de
noviembre de cos mil diez, que revocando y reformando la sentencia
de primera instancia de fojas veinticinco, del veinticinco de junio de
8‘ dos mil diez, absolvié a Cristébal Santiagoe Arias Miranda de la
acusccion fiscal formuloda en su confra por el delito contra la
Libertad Sexual en ld modaiidad de viclacién sexual de persona en
éstaac de inconciencia en grado de tentativa en perjuicio de menor
con idenfidad reservada. Interviene como ponente el sefor Juez
Supremo Morales Parraguez.

FUNDAMENTOS DE HECHO

\ 1. Del itinerario procesal.

Primero: El sefor Fiscal Provincicl de Islay mediante dictamen de fojas

vinientos sesenia vy uno -de la carpeta fiscal-, integrado a fojas

nientos sesenta y nueve, formuié requerimiento de acusacién
ontra Cristébal Santioge Arias Miranda por el delito contre Ia
Libertad Sexual en lo modalidad de violacién de persona en estado
\ d

" \dentific

Agcnsciencia en grado de ientativa en perjuicio de la menor

a con los inicicies M.CH.A.G., previsto en el articulo cienio

s¢lenia y uno, segundo parrafo del Cédigo Penal, concordade con el
\

oQicuo dieciséis del Cédigo acotado.

' 1




mubed DE, g
& T

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N° 13-2011
DE LA REPUBLICA AREQUIPA

PODER JUDICHAL

Segundo: El serior Juez de la investigacidn Preparatoria mediante
resolucion de fojas uno, del veintinueve de octubre de dos mil nueve -

del cuadernc de debate- dicté auto de enjuiciamiento y tuvo por
dmitidos los medios de prueba de la parte acusadora y de la parte
(:cusada. Ei Juzgado Penal Colegiado “B" mediante resolucion de
2 folas ocho, del nueve de noviembre de dos mil nueve sefiald fecha
para la audiencia de juicio. La audiencia se inicié el dieciséis de junio

de dos mil diez y concluyé el veinticinco de junio del mismo afo,

conforme al acta de juicio oral de fojas trece.

~~ Tercero: E! Juzgado Penal Colegiado “B” de la Corte Superior de
»Justicia de Areouipa emitié la sentencia de fojas veinficinco, del
veinticinco de junio de dos mil diez que por mavyoria falld
condenando a Cristébal Santiago Arias Miranda como autor del
defitc contra lo Libertad Sexual en ia modalidad de persona en
estado de inconsciencia en grado de tentativa en agravio de ia
mencr identificada con las iniciales M.CH.A.G., a diez afios de pena
privativa de libertad v fid en dos mil nuevos soles ef monto por
concepic de reparacién civi. Contra esta sentencia el citade
procesado inferpuso recurso de apelacidn por escrito de fojas
cuarenta y cuatre, el mismo que fue concedido mediante resolucion
de fojas cincuenta, de! irece de julio de dos mil diez. Asimismo, Ia

ejensa del actor civil interpuso recurso de apelacién respecto al

nto de la reparacién civil, que fuera concedido por resolucion de
ojas sesenta, dei quince de julio de dos mil diez.

. Dei 'dmite recursal en segunda instancia.

Cuarto: LaSegunda Scla Penal de Apelaciones mediante resociucion
de fojas cieh\del siete de octubre de dos mil diez, convocd a los
sujetos procesales a la audiencia de apelacidn, la misma que se

realizé el veinticinco de octubre de dos mit diez y culmind el veintidds
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de noviembre de dos mil diez, conforme aparece del acta de registro
de audiencia de apelacién de fojas cienfo doce.

El Superior Tribunal mediante sentencia de vista de fojas ciento treinta
y seis, del veintidds de noviembre de des mil diez, revocé la sentencia
impugnada en el extremo que declard a Cristdbal Santiago Arias
/A;:rondo autor del delito confra la Libertad Sexual en la modalidad de
___) violacion de persona en estado de inconciencia en grado de
tentativa en pervicio de menor con identidad reservada, v
reformandola lo absolvieron de dichos cargos.

3. Del tramite del recurso de casacién del Fiscal Superior
J Quinto: Notificada la sentencia de vista al Fiscal Superior, el mismo

" interpuso recursc de casacién mediante escrito de fojas ciento

cincuenta y nueve e infrodujo dos motivos de casacién: Falta de

aplicacion de ia Ley Penal por inaplicacién del articulo cuatrocientos

veinficinco, numerales uno y dos del Nuevo Cédigo Procesal Penal v

defecto de logocidad en la mofivacién. Concedido el recurso por
resciucion de fojas ciento sesenta y nueve, del veintisiete de
diciembre de dos mil diez, se e!ev6 el cuaderno a este Supremo
Tribunal con fecha diez de enero de dos mil once.

Sexto: Cumplido el trédmite de traslado a la parte recurrente, este
Supremo Tribunal mediante auto de calificacién de fojas veintiocho,
del veinfiuno de junio de dos mil once, declaré bien concedido el

ecurso de casacién por los moftivos de falta de aplicacién de la Ley
Penal e ilogicidad en la motivacién previstos en los incisos uno y
cuafro del arficulo cuatrocientios veintinueve del Nuevo Cédigo

/_,_ esal Penal, preciséndose en los fundamentos juridicos cuarto y
m en la sentencio de fondo se determinard: si existid
variacion d;]\" confenido de la prueba personal conforme a la
\prohibicién contenida en el numeral dos del articulo cuatrocientos
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veinticinco dei Cddige acotado vy si la absolucion se debid a un
supuesto de delito provocado o porgue los hechos no habrian
ingresado al esfadio de |a tentativa.

$éplimo: Instruido el expediente en Secretaria, sefalada fecha para
la audiencia de casacién, instatada la misma vy redlizados los pasos
que corresponae conforme al acta que antecede, con intervencidn
de!l sefor &iscal Supremo, el estado de la causa as el de expedir
sentencia.

Octavo: Deliberada ia causo en secreto y votada el mismo dia, este
Supremo Tribunal cumplié con pronunciar i presente sentencia de

casacion, cuya lecturc en audiencia privada con ias parfes que

VAV

asistan se reaqiizard por Secretaria de ia Saia el veintiocho de los

cofrientes, & horas occho y treinta de la manana.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO: Conforme se dejd establecido en el auto de calificacién de
este Supremo Tribunal, los motivos de casacién admitidos son el falta
de aplicacion de la ley penal e ilogicidad en la mofivacién. El sefior
Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas cienfo cincuenta v
nueve sostiene cue pese o no haverse actuado nuevoe medio
probaterio en segunda instancia el Tribunai Superior otorgd diferente

probatorio a las pruebas personales -testimoniales de ios padres de

nor agraviada y de los efectivos policiales que participaron en ia
ervencion dei procesado-, inaplicando el numeral dos del articulo
cuatrocientos veinticinco del Nuevo Cédigo Procesal Penal, asi como
t i€n se valord la declaracion prefiminar de la menor agraviada,
"Hpge‘c:%@ber sido incoroorada al proceso penal y se desechd ia
declaracién ciUe prestd la referida menor en el juicio oral, a la vez que
sie aplico indebidamente el instituto del delito provocado, que se

|
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presenta cuando factores externos condicionan la generacién de la
voluniad deliciiva del agente, 1o gue no se advierte en el presente
Caso.
SEGUNDO: La sentencia de vista impugnada en casacién precisa lo
/-siébien?e:
ﬂ A. Segun el requerimiento de acusacién fiscal en el mes de agosto

J

~

de dos mil ocho la menor agraviada -entonces de diecisiete afios
de edad y cursaba el quinto afic de secundaria en el Colegio Dedn
Valdivia de la Ciudad de Mollendo- decidié contar a su madre
que el procesado Cristébal Santiago Arias Miranda -oauien se

aesempenaba como docente en el referide Centro Educativo- le

7\

hizo proposiciones amorosas y le confesé cue estaba
encmorado de ella, lo que quedd regisirado en el video
rotulade con el fitulo "Audio Video Incriminatorio Profesor Dedn
Vaidivia" de fojas veinfiocho de la carpeta fiscal, a la vez aue
le enfregd una nota escrita de su puio y letra obrante a fojas
veintiséis en la consigné la direccién de su casa. El veintiséis de
agosto de dos mil cche el acusado cité a la menor en su
domicilic para conversar sobre la forma en que podria ayudarla
scbre una notfa bajc que habia obtenido en el curso de
Religion, pero como la madre de la menor habia sido alertada
obre esfos hechos ideo grabar la conversidn enire su hija v el

cusade manteniendo abierta la linea del teléfono celular que
portaba la menor para permitir la audicidn de la conversacién,
al fiempoc gue denuncid los hechos a la Policia y con
" “participacién  del representante  del Ministerio  PUblico
intervinieron la casa del acusado, lo que evité la consumacién
del delifo, ya gue durante la intervencién se incautaron una
botella de vino y una potella de gaseosa, asi como dos vasos
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de vidrio, encentrandose en uno de los vasos restos de una
susrancia fquida roiiza, gue al ser sometida a andlisis quimico
arro,d  positive para  tenzodiaceping con o que habria
pretendido colocar a Ia menor en estado de inconsciencia,
conforme ai Examen Pericial Quimico de fojas sesenta v tres,
habiéndose explicado en la audiencia de radicaciéon pericial
que dicho medicamento puede producir sedacidn, reigiacion
muscular, somnotencia y hasta la pérdida de la conciencia
dependiendc de g dosis.
sl B. Los peritos no reaiizaror. un estudio cuantitative de 1a dosis de
bezodiazepina gue se pretendid suministrar G ia menor, por lo
gque no se pudo determinar si la misma resultaba idénea para
provocar ei estado de inconsciencia que reclama el tipo penal.
C. Resuita relevante el hecho de que lo agraviada luego de
ingresar a fa casa del acusado, éste salid a comprar bebidas
gaseosas, dejandola sola, por lo gue tuvo posibilidad de
refirarse cle la vivienda y a su disposicidn los vasos, lo que ha
servido de argumento a ia defensa para sugerir que elia misma
pudo haber colccado algin férmaco.
D. Del disco compacio rotulado como “Audiovideo Incriminatorio

ofesor Dedn Valdivia” se aprecia gue es la menor quien hacs

reguntcs sugeridas para inducik a una respuesta obtenida
maliciosamente, inclusc es ella quien infroduce los temas de
conienido seniimental, y teniendo en cuenta la fecha de

grabacién del video que coresponde al veintidés de agosto,

S

—_EO{R: seficio el Ministerio PUblico en el debate de las giezas
probatorias, dicha grabacién se habrfa realizado cuaire dias
S

antes del evenio delictivo imputado en este proceso.
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E. Respecto del disco compacto rotulado como "Video |l 24-8-08"
s& gprecia que la distancia enire la ubicacién de ia menor
re la cama y la mesa con los vasos es corto, lo que aleja la
\/;;OEiidoc de colocar sustancias en ellos, sin que lo perciba
-~ Qquien se encuentra tan cerca. Se frata de un cuarto pequefio,
con densidad de muebles, pues el acusado tiene alli su

dormitorio, cocina, mesa y computadora.
F. Se evidencic enfonces, de la prueba obtenida y examinadaq,
¢ gue se frata de un delito provocado, supuesto en el cual la
conducta delictiva no ha sido del todo pianeada ni decidida
por el acusado, v de todos modos, se iba a eviter la efectiva
j lesidn o puesta en peligro del bien juridico protegido, pues la
/ Fiscalia, la Policia y los padres de la nifia habian adopiado las
medidas necesarias de precaucién, para evitar e impedir cual

consecuencia indeseada.

TERCERO: La situacién de hecho, objeto de subsuncién juridica, estd
claramente definida y, por lo demds, no corresponde a este Tribunal
de Casacién examinarla o, en su caso, valorarla, por expreso
mandato del articulo cuatrocientos freinta y dos, apartado cos de!
nuevo Cédigo Procesal Penal. Es de puniualizar, al respecto, que el

”

SO de casacién por su propia naturaleza no constituye una
nugta instancia y es de cognicién limitada, pues debe formularse a
Oartir del supuesto de hecho establecido en ia senfencia, a efecto de
examinar si 8! caso se resolvié de acuerdo a la ley sustantiva
Af«ap\lfccxb!e, ne para revisar la solucidn del problema probatorio que

antébedié al juicio de culpabilidad establecido en la sentencia, ya

que esia.cuestion atafie a lo que es la valoracién de la prueoba ajena
|

al recurso de casacién; es decir la eliminacién del error judicial en

\
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puridad no se hace por efecto de una nueva valoracion de la
prueba.

4. Prohibicién de oforgar diferente valor probatorio a la prueba
personal

(\@RTO: El inciso dos del arficulo cuatrocientos veinticinco del Nuevo

/\, Cédigo Procesal Penal establece que la Sala Superior no puede

otorgar diferente valor probotorio a la prueba personal que fue

objeto de inmediacion por el Juez de primera instancia, salve que su

valor probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en

A

segunda instancia.
( ' QUINTO: En este sentido, se debe precisar que la valoracién de la
~  prueba personal una vez gque esia sea considerada regularmente
obtenida, bajo los principios que permiten su consideracién como tal,
esfo es por su practica en condiciones de regularidad y bajo los
principios de inmediccién, oralidad y contradiccién efectiva, se
desarroliara en dos fases:
a) La percepcidn directa de la prueba.
b) Su estructura racional: razonamiento.
a primera esta regida por la inmediacién del Tribunal ante el gue se
esarrolla la prueba personal, lo que trasmite seguridad de lo que en

el juicic se ha dicho. En cambio, la segunda aparece como un

oceso interno del juzgador por el gue se forma su conviccién a
través de lo directamente percibido, incorporando a esa percepcion
llos criterios de la ciencia, de la experiencia y de la iégica que le
even a la conviccion.
SEW: Por tanto, la estructura racional o razonamientc puede ser
objet\o\,\de control por el Tricunal encargado del conocimienio de la
impugnacién, pues esa valoracién no requiere la percepcidn directa,
& que la valoracién de ia prueba en cuanto comporta una andlisis

\ 8
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racional de la misma y las deducciones que sobre la culpabilidad vy la
inocencia se expresa, puede ser objeto de control del organo
jurisdiccional superior.
El_Onico limite a esa funcién revisora lo constituye precisamente la
?nmediacién en la percepciéon de la actividad probatoria, es decir, la
" percepcién directa de la prueba personal practicada en el juicio
oral, pero esto no debe confundirse con la facultad que tiene el
Tribunal Superior para comprobar si la sentencia de primera instancia
ha sido emitida con correccién I6gica.
SEPTIMO: En efecto, el inciso dos del arficulo cuatrocientos veinticinco
_ del Nuevo Caodigo Procesal Penal delimita claramente el émbito de la
valoracioén de la prueba personal diferenciando lo que es percepcion
directa, que sélo puede efectuar el érgano jurisdiccional presente en
el juicio oral (las circunstancias que rodean a la expresion de unos
hechos), de la valoracién racional que puede ser realizado por el
Tribunal Superior, como en este caso ha ocurrido, pues la Sala
Superior no otorgd diferente valor probatorio a las pruebas personales
| ino que se limité a realizar una valoracion racional de la prueba
stifical.
n consecuencia, no existiendo una falta de aplicacién de la ley
penal carece de fundabilidad este motivo casacional.

nsideraciones sobre el agente provocador y el delito provocado
O@TAVO: De ofro lado, como segundo agravio se acusa la falta de
ogicidad en la motivacién, toda vez que la absolucién se sustentaria
’ en una indebida aplicacién del delito provocado. A efecto de
[ resolver este agravio es necesario hacer las siguientes
\csgidercciones. El auto de calificacién que declaré bien concedido
el recurso de casacién dejé establecido que no ha quedado claro si

t absolucién obedece a que se presento el supuesto de agente

9
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provocador o que porque los hechos imputados en el iter criminis no
ingresaron al estadio de la tentativa, lo que serd objeto de andlisis en
la sentencia de fondo.

NOVENO: En primer término es indispensable definir en sentido estricto
( /lo que consfituye un “agente provocador”, pues no en todos los
-~~~ Ccasos en que interviene alguna persona para procurar detectar o
poner en evidencia una conducta punible, hay provocacién. El
agente provocador es la persona que determina la consumacién del
licito, haciendo que ofra persona incurra en un delito que
¢ probablemente no se habia propuesto realizar con anterioridad,
{ para lo cual mantiene contacto permanente con la persona que va
a inducir o bien tener simple contacto de manera ocasional. Existe
provocacion, entonces, en todos aquellos supuestos en los cuales el
agente la provoca la consumacién de un ilicito que el inducido no se

habia planteado consumar con anterioridad.
DECIMO: Para que exista el delito provocado es exigible que la
provocacion -en realidad, una forma de instigacién o induccién- nazca
del agente provocador, de tal manera que se incite a cometer un
delito a quien inicialmente no tenia tal propésito, surgiendo asi en el
gente todo el “iter criminis", desde la fase de ideacion o
eliberacion a la de ejecucion del delito, como consecuencia de la
iniciativa y comportamiento del provocador, por ello la actividad

meter un delito no lo hace con el fin de lesionar o poner en peligro
/el bien juridico tutelado, sino con el propésito de que el provocado se
haga merecedor de una sancién. En nuestro ordenamiento no es
misible realizar mecanismos para tentar a las personas a cometer
 hechos delictivos, y menos provocar su  consumacién en

circunstancias en que la persona inducida no se habia planteado

10
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esta posibilidad. Las personas no pueden validamente inducir a otfra
persona a cometer un determinado delito.
UNDECIMO: Distinta es la situacién cuando se interviene para
acreditar que una persona ya se habia planeado realizar la conducta
(;,.f""ilicito y laintervencion se produce en una fase sucesiva, como ocurre,
por ejemplo en el caso del “agente encubierto”, que se infilira en una
organizacion y tiene contacto con personas dedicadas a realizar
hechos delictivos, con el fin de poner al descubierto a esas personas y
7 someterlas a proceso penal, procurdndose dos cosas bdsicas: por un
lado obtener la prueba necesaria para acreditar el comportamiento
, > licito y, por otro, tomar las precauciones necesaria para evitar que los
sujetos alcancen el resultado que se proponian en el caso concreto.
En este caso no podemos hablar de agente provocador en sentido
esfricto, pues ya la persona contactada por el agente encubierto
habia optado por dirigir su comportamiento hacia el hecho delictivo
y el agente encubierto interviene con el fin de ponerlo en descubierto
y para procurar elementos de prueba indispensables para demostrar
que esa persona se dedicaba a esa actividad ilicita, por lo que su
ntervencién en tales supuestos pone de manifiesto situaciones
criminales ya existentes que presentan una indubitable relevancia
penal (1).
IMO: En este contexto, denfro del marco factico en que fue

desgubierto el procesado Cristébal Santiago Arias Miranda no se
vierte una autentica provocacién por parte de la menor
r -""'cgrcviodc, pues su comportamiento estuvo dirigidc a ponerio al
t\?ubieﬂo “ya que en su condicién de docente le hizo requerimientos

amorpsos indebidos- y procurar elementos de prueba indispensable

Tro demostrar que la pretendia seducir abusando de su condicién

I\IEY HUIDOBRO, Luis Femmando: El delito de Trifico de Estupefacientes, Barcelona, Casa
Editorial Bosch, 1987, pag.223.
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de educador, limitdndose a acudir a su domicilio y tener abierta la
inea de su teléfono de celular para que se pueda escuchar la
conversacion, lo que de ninguna manera se puede considerar como
A acto de provocacion, pues la relacién educador y alumna
evidencia una situacién de superioridad indiscutible a favor del
acusado, que aprovechd y le permitié tener todo el dominio del
hecho.
En consecuencia, se evidencia una indebida aplicacién del supuesto
; de delito provocado que conduciria a estimar e! recurso de casacion;
/ sin embargo, teniendo en cuenta no se habria dado inicio a la
S ejecucion del delito para que se califique el hecho como delito
tentado, tampoco es de recibo el segundo motivo invocado referido
ala falta de logicidad en la motivacién.
6. Distincién entre actos preparatorios y actos de ejecucion
DECIMO TERCERO: La ley penal no solo sanciona los actos que
efectivamente lesionan el interés juridicamente por ella tutelado, sino
también aquellas situaciones en que lo protegido es puesto en peligro
mediante la conducta del agente, conforme al principio de lesividad
previsto el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, el cual

estagblece que la penaq, necesariamente, precisa de la lesion o puesta

€n pengro de bienes juridicos tutelados por la ley. Ejemplo de ello, es
lo gde sucede con la tentativa, en la que el agente inicia la comisidon
un hecho considerado como delictivo, pero no logra su
consumacion por factores ajenos a su voluntad, aunque también se
puede presentar un caso de desistimiento voluntario. El inicio de la
i;_/ sjecucién del delito por parte del agente es, entonces, requisito para

-quesse estructure la tentativa.

DECIMO CUARTO: La tentativa como dispositivo amplificador det tipo

\?nol, pone de relieve la toma de postura que un determinado

3
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ordenamiento realiza frente a la discusion dogmatica entre el

desvalor de accién y el desvalor de resultado. Prueba de ello es que

el arficulo diecisiete regula la tentafiva inidénea. Asi, la distincion

= entre actos preparatorios y actos ejecutivos como punto de discusién

N, entomo a la tentativa, debe resolverse a partir de la concepcién del

= injusto que maneje un determinado ordenamiento, en el caso

concreto, la legislacién peruana. El fundamento de la punicién de la

tentativa va a jugar un papel determinante a la hora de distinguir

entre actos preparatorios y actos ejecutivos. En efecto, segun la

e postura que se adopte, el sustento de la punicién variard, y ello

f,./ afectard, a su vez, la posicién en torno a la distincién entre acto
| ejecutivo y acto preparatorio.

DECIMO QUINTO: Un planteamiento que parta de la comprensién de

la norma penal como norma objetiva de valoracién, entenderd que

el sistema punitivo fiene como finalidad la proteccion de

determinados valores. Asi entonces, la norma se encuentra

establecida para proteger bienes juridicos, y el contenido del injusto

estara dado por la lesidén o puesta en peligro del mismo, lo cual serd

fficable mediante lo objetivo. Si se entiende que el injusto es de

cgracter objefivo, dado que la norma tiende a la proteccion de
ienes juridicos protegidos, es imperativo el optar por una disminucion
; punitiva en aquelios eventos en que se dé inicio a lg ejecucion del
7. delito sin gue el mismo se consume (2). En efecto, * (...) el desvalor de
| resulfado es el elemento necesario e imprescindible para la

Nconstruccién del injusto penal, esto es, el elemento fundante: el
\desvalor de acciéon cumple la funcién auxiliar de fijar la direccién de
@ voluntad y por lo tanto se constituye en elemento cofundante ...
\

2 El Ar.16° del Codigo Penal establece que: * (...) El Juez reprimird la tentativa disminuyendo
prudencialmente la pena.
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(3). En consecuencia, los actos preparatorios por su lejania respecto
del bien juridicamente tutelado, se considerardn en todo caso
impunes, al igual que sucede con la tentativa inidénea vy la tentativa
imposible, en las cuales la conducta no fiene la entidad para poner

—en peligro el objeto de proteccion.
)\ DECIMO SEXTO: De ofro lado, la norma penal como subjefiva de
-~ determinacién, significa sostener que ella establece un patrén de
conducta que se busca sea interiorizado por sus destinatarios, de
manera que cuando es contrariada, lo sancionado es la
exteriorizacion de una voluntad rebelde hacia el mandato legal.
Entender la norma penal como subjetiva de determinacién, implica
afirmar que es procedente la sancién, mas allé de que se lesione o no
un bien juridico protegido, pues en esta hipotesis, lo protegido es la
fidelidad hacia la norma. El contenido del injusto para esta postura
estard dado por el desvalor de accién. De acogerse esta postura de
corte subjetivista, serian punibles tanto la tentativa imposible como la
inidénea, pues en estas, también el autor ha manifestado su voluntad

e confrariar la norma.

ECIMO SEPTIMO: En la actualidad existe doctiina mayoritaria  que
entiende que el injusto debe contener tanto el desvalor de accién

el desvalor de resultado. o lo que es lo mismo, gue la norma
pghal debe entenderse tanto como norma objetiva de valoracién,
omo norma subjetiva de determinacién. Son varios los argumentos
para optar por una tesis en este sentido. En primer lugar, si se tiene en
( venta que las funciones del derecho penal estan dadas por la
) /f‘h:ién de motivacién y la funcién de proteccién de bienes juridicos,

puede llegarse a entender que el injusto se constituye tanto por el

3\0()MEZ PAVAJEAU Carlos Arturo: “Dogmatica penal y teoria del injusto en ¢l
Nuevo Cédigo Penal”. Colombia, P. 213,
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desvalor de accién como por el de resultado. Mediante la funcién de
proteccién de bienes juridicos, el legislador busca que el derecho
penal proteja bienes juridicos necesarios para que el individuo pueda
desarrollarse denfro de una sociedad determinada. Asi entonces, el
_-DPerecho Penal serd la rama del ordenamiento que conmine
\ mediante penas aquellas conductas que atenten confra la
convivencia dentro de la comunidad.
DECIMO OCTAVO: Por ofra parte, mediante la funcién de motivacién,

el Derecho Penal busca que sus normas sean interiorizadas por los

individuos, quienes se abstendrdn de incumir en las conductas
sancionadas por la ley penal ya sea, por que intfroyectan el valor
- protegido por la ley, o por el temor a la sancién. Asi entonces, para el
/ caso de la funcién de proteccién de bienes juridicos la norma penal
obrar@ como norma objetiva de determinacién, mientras que en el
| caso de la funcién de motivacién, la norma se entenderd como
subjetiva de determinacién, de modo que para que se pueda
sancionar una conducta, es necesario que la misma lesione o ponga
en peligro bienes juridicos -antijuridicidad material-,
DECIMO NOVENO: En los fundamentos juridicos anteriores hemos
desarrollado las diversas posturas sobre la naturaleza de la norma
penal y como, para el caso del ordenamiento peruano, es necesario

ntender el injusto penal como un ente complejo, compuesto tanto

pgr el desvalor de accién, como por el de resultado, de manera
conjunta, ya que el principio de lesividad opera no en la fase estatica
de la prevision legal, sino en la dindmica de la valoracién judicial de
|\ la conducta punible. Se destaca entonces la frascendencia que
: . tiene la nocién de lesividad en el derecho penal, en el sentido de
que, ademas del desvalor de la conducta, que por ello se torna
\(pico, concurre el desvalor de resultado, entendido como el impacto

\ 15
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en el bien juridico tutelado, al exponerlo efectivamente en peligro de
lesion o al efectivamente dariarlo, y en ello consiste la denominada
antijuridicidad material .
VIGESIMO: Estando definido lo anterior se debe senalar que el
- denominado iter criminis fue desarrollado por CARRARA. Asi, el
principal autor de la escuela clasica italiana ensefa que el mismo
= comprendia las siguientes fases: a. Fase ideativa, o de ideacién, en la
que surge la idea criminal en la mente del delincuente. b. Fase
preparativa, en la cual el agente dispone los medios elegidos con
" miras a crear las condiciones bdsicas para la realizacién del delito
4 perseguido. c. Fase ejecutiva, en la que el agente emplea los medios
-  elegidos para realizar el delito perseguido. d. Fase de consumacion
" en la que el agente obtiene el resultado tipico propuesto, mediante
los medios por él dispuestos para e! efecto. La primera fase abarca los
momentos de la ideacién del delito, la deliberacién qgue precede a la
decision de cometerlo y la resolucién criminal, en la que la voluntad
se inclina por la realizacién del delito. REYES ECHANDIA considera que
n esta fase preparativa los actos aun son equivocos, para hacer
eferencia a que pueden estar dispuestos tanto para cometer el
delito, como para otro comportamiento (4).
VIGESIMO SEGUNDO: F primer presupuesto para que se estructure la
tentativa es la necesidad de exteriorizacion de la conducta mediante
la redlizaciéon de actos idéneos e inequivocamente dirigidos a la
consumacion del hecho. En efecto, es necesario que el sujeto activo
de la conducta exteriorice su personalidad mediante actos que
P ongan algo mas allé de su fuero interno. Para gue la conducta
'.\:1%3 en la fase de ejecucioén es requisito que el agente realice una

ionducto en el sentfido juridico penal del término, lo cual, en todo

4 i\EYes ECHANDIA, Alfonso. La fipicidad, P. 146,
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caso, supondra la redlizacién de una serie de actos externos sin que

se pueda penar a alguien por su forma de ser, de pensar etc. Asi

entonces, la doctrina ha distinguido en el desarrollo del iter criminis los

denominados actos preparatorios de los actos ejecutivos, para

' '.seﬁolor, que solo a partir de los segundos, es punible la tentativa. La

) Corte Suprema ha destacado que en el proceso del delito se

destacan dos fases: la fase interna que comprende la ideacion y la

fase externa que abarca los actos preparatorios, la tentativa, la

consumacion y el agotamiento del delito. Los actos preparatorios,

- vienen a ser la etapa del proceso en la que el autor dispone de los

medios elegidos con el objeto de crear las condiciones para alcanzar

> lo que se propone, los que generalmente también son atipicos y, por
ende, impunes (5).

VIGESIMO TERCERO: Asi enfonces, en el acto preparatorio aun no se

alcanza a poner en peligro el bien juridico, por lo que estaremos

frente a actos preparatorios, cuando se inicie el peligro de lesion para

el interés juridicamente tutelado sin que sea necesario tener en

onsideracion el plan del autor, pues dogmdticamente ello seria

incorrecto, ya que hay tentativa cuando el sujeto da inicio a la

ejecucion del delito directamente por hechos exteriores, practicado

ogos o parte de los actos que objetivamente deberian producir el

ultado. La tentativa se castiga por la capacidad de dicha accién
ara poner en peligro el bien juridico tutelado, lo que no ocurié en el

'coso de autos, pues Unicamente se habrian dado inicio a los actos
reparatorios (al haberse encontrado benzodiacepina en uno de los
\ vasQs), los que no son punibles por no constituir propiamente actos
\ajecucién del tipo penal, pues como se indicé anteriormente, para
%je exista tentativa se requiere el comienzo de la ejecucién, es decir

5 Efjcculoria Suprema recaida ¢n el R, N. N° 4804-98. Huaura. CHOCANO RODRIGUEZ, Reiner.
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de actos idoneos y eficaces para lesionar el bien juridico protegido.
de los cuales pueden fambién deducirse la voluntad del agente, y
que revelen el comienzo de la ejecucion segun el plan que se ha
propuesto el autor, Lo cierto es que el hallazgo de benzodiacepina en
uno de los vasos no evidencia, perse, el inicio de la readlizaciéon del
delito de violacién sexual de persona en estado de inconsciencia. En
efecto, de acuerdo con el marco factico transcrito en el fundamento
juridico segundo no se desprende un peligro inmediato para el bien
juridico ni se puede deducir del mismo. la verdadera voluntad del
agente.

- DECISION

Por estos fundamentos:
I. Declararon INFUNDADO el recurso de casacién por falta de
aplicacién de la ley penal y falta de logicidad en motivacion
interpuesto por el sefor Fiscal Superior contra la sentencia de vista de
fojas ciento treinta y seis, del veintidés de noviembre de dos mil diez,
ue revocando y reformando la sentencia de primera instancia de
fojas veinticinco, del veinticinco de junio de dos mil diez, absolvié a
Cristébal Santiago Arias Miranda de la acusacién fiscal formulada en
su confra por el delito contra la Libertad Sexual en la modalidad de
violacién sexual de persona en estado de inconciencia en grado de

ntativa en perjuicio de menor con identidad reservada.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en

audiencia privada por Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y acto

¥ /%:ido se nofifique a todas las partes apersonadas a la instancia,
incl

~
\

\ 0 a la no recurrente.
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. MANDARON que cumplidos estos framites se devuelva el proceso
al érgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de
casacion en esta Corte Suprema.-

S.S.

4
//( //

VILLA STEIN / / .
RODRIGUEZ TINEO

SALAS ARENAS

NEYRA FLORES

MORALES PARRAGUE o

BMP/mss.




